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Wetenschap2413
Het Bundesverfassungs-
gericht, Europa en het ESM
Joost Sillen1
Het ESM-Urteil van het Bundesverfassungsgericht is interessant voor Nederland, omdat hier vrijwel dezelfde 
bezwaren tegen het ESM naar voren werden gebracht als in Duitsland: het ESM leidt tot uitholling van de 
 soevereiniteit, vooral het budgetrecht, terwijl parlementaire controle op het beleid van het ESM grotendeels 
onmogelijk is. In Duitsland levert dat een juridisch geschil op waarover de rechter beslist; in Nederland is het 
een politiek geschil, waarover regering en Staten-Generaal beslissen. Bestaan er nu grote kwalitatieve ver-
schillen tussen de wijze waarop een rechter of een politiek ambt beslist over de bezwaren tegen het ESM?
Uiteindelijk kan dit arrest naar de inhoud eerder worden gekwaliﬁceerd als een politieke dan een rechterlijke 
beslissing.
1. Inleiding
Op 12 september deed het Duitse Constitutionele Hof uit-
spraak over de grondwettigheid van de goedkeuring van 
het ESM-verdrag door het Duitse parlement.2 Het verdrag 
voorziet in de oprichting van het Europees Stabiliteitsme-
chanisme: een internationale organisatie die hulp ver-
leent aan eurolanden die onder grote ﬁnanciële druk 
staan. Het beschikt daartoe over € 700 miljard. De ver-
dragspartijen verplichten zich tot betaling van dit bedrag. 
Naar de uitspraak is met spanning uitgekeken. Ten 
eerste omdat de goedkeuring van het ESM-verdrag sterk 
leeft in Duitsland. Hoewel beide kamers van het Duitse par-
lement het verdrag met grote meerderheid goedkeurden, 
bestaat bij de bevolking grote weerstand tegen dat besluit,3 
wat heeft geleid tot de omvangrijkste Verfassungsbeschwer-
de uit de Duitse geschiedenis: meer dan 37 000 burgers 
klaagden bij het Hof.4 Ten tweede omdat het ESM volgens 
economen van groot belang is voor de ‘redding van de euro’ 
en het zonder Duitse ratiﬁcatie niet wordt opgericht.5
Het ESM-Urteil is interessant voor Nederland, omdat 
hier vrijwel dezelfde bezwaren tegen het ESM naar voren 
werden gebracht als in Duitsland: het ESM leidt tot uithol-
ling van de soevereiniteit, vooral het budgetrecht,6 terwijl 
parlementaire controle op het beleid van het ESM groten-
deels onmogelijk is.7 De wijze waarop in beide landen over 
die bezwaren wordt beslist, verschilt echter. In Duitsland 
is het een juridisch geschil waarover (uiteindelijk) de rech-
ter beslist; in Nederland is het een politiek geschil, waar-
over regering en Staten-Generaal beslissen.8
Ik schets eerst de context van het ESM-arrest: aan de 
orde komt de positie van het Bundesverfassungsgericht in 
het Duitse staatsbestel en diens jurisprudentie over de Euro-
pese integratie (2). Vervolgens bespreek ik het ESM-verdrag, 
de bezwaren die daartegen in Duitsland worden aangevoerd 
(3) en hoe het Hof daarover heeft geoordeeld (4). Ik sluit af 
met een korte beschouwing over de wijze waarop in Neder-
land en Duitsland over zulke bezwaren wordt beslist (5).
2. Het Bundesverfassungsgericht in 
 Duitsland en Europa
2.1 Het Bundesverfassungsgericht in het Duitse staatsbestel
Toen na de Tweede Wereldoorlog een nieuwe Duitse 
Grondwet werd ontworpen, werden de politieke ambten 
gewantrouwd. Meer dan een decennium hadden regering 
en parlement de grondrechten met voeten getreden en 
het institutionele staatsrecht ernstig veronachtzaamd. Dit 
vestigde de overtuiging dat niet deze ambten, maar de 
rechter hoeder van de Grondwet moest zijn. Daartoe werd 
het Bundesverfassungsgericht opgericht, dat de bevoegd-
heid kreeg te oordelen over de verenigbaarheid van over-
heidsmaatregelen met de grondrechten en over geschillen 
tussen overheidsambten.9 In de ESM-zaak oefent het Hof 
beide bevoegdheden uit. Het beslist op verschillende Ver-
fassungsbeschwerden of de goedkeuring van het ESM-ver-
drag grondrechten van burgers schendt en oordeelt op 
een Organklage, aangespannen door de Bondsdagfractie 
van Die Linke, of de Bondsdag met die goedkeuring de 
rechten van die fractie miskent.
De bevoegdheden van het Hof hebben tot gevolg dat 
het dikwijls uitspraak moet doen in politiek gevoelige 
geschillen. Ook dat illustreert de ESM-zaak. Zo staat de 
voormalige Bondsminister van Justitie Däubler-Gmelin 
(1998-2002) de vereniging Mehr Demokratie bij, die de eer-
der genoemde 37 000 klagers vertegenwoordigt. Zij is lid 
van de SPD, die vóór het ESM-verdrag stemde. Een andere 
Verfassungsbeschwerde komt van Gauweiler. Hij is lid van 
de Bondsdag voor het CSU, welke partij één fractie vormt 
met de CDU van Bondskanselier Merkel, die het initiatief 
nam tot de oprichting van het ESM.
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Noten
2. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt). In de uit spr-
aak oordeelt het Hof ook over het Begrotings-
pact en enige andere besluiten. Ik beperk mij 
echter tot zijn oordeel over het ESM-verdrag.
3. Uit een opiniepeiling bleek dat 54% van 
Duitsers hoopten dat het Bundesver-
fassungsgericht een streep zou zetten door 
het verdrag (http://www.focus.de/politik/
deutschland/klage-gegen-esm-und-fiskalpa-
ket-viele-deutsche-hoffen-auf-erfolg-der-
euroskeptiker-vor-gericht_aid_814847.html).
4. http://verfassungsbeschwerde.eu/home.
html.
5. Art. 48 ESM.
6. Bijv. Kamerstukken II 2011/12, 33 221, 
nr. 11 (motie-Harbers c.s.).
7. Bijv. Kamerstukken II 2011/12, 33 221, nr. 
4, p. 4 (Advies RvS); nr. 7, 9 en 10 (moties).
8. Art. 120 Gw. Vergelijk Vzr. Rb. Den Haag 
1 juni 2012, JB 2012/174, m.nt. Broek-
steeg; AA 2012, p. 635-640, m.nt. Schut-
gens (Wilders e.a. vs. Staat).
9. De opsomming is niet uitputtend. Zie bijv. 
P.P.T. Bovend’Eert & M.C. Burkens, ‘De 
Bondsrepubliek Duitsland’, in: L.F.M. Besse-
link e.a. (red.), Staatsrecht van landen van 
de Europese Unie, Deventer: Kluwer 2012, 
p. 109-112.
10. Art. 94 lid 1 GG.
11. § 6 en 7 BVerfGG.
12. § 4, lid 1 en 3, BVerfGG.
13. Dat geldt niet voor alle rechters. Drie 
van de acht rechters per senaat dienen 
afkomstig te zijn uit de hoogste federale 
gerechten (§ 2 lid 3 BVerfGG). Hun politie-
ke profiel is daardoor vaak beperkt.
14. Zie voor persoonsbeschrijvingen van 
deze rechters: http://www.faz.net/aktuell/
politik/staat-und-recht/rechtspersonen/
bundesverfassungsgericht-der-deutschland-
achter-11886791.html.
15. Anderen waagden wel deze stap. Zo 
werd Herzog na zijn Presidentschap van het 
Hof (1983-94) Bondspresident (1994-99). 
De rechters Limbach en Kirchhof stelden 
zich – tevergeefs – kandidaat.
16. Resp. BVerfG 5 juli 1967, E 22, 293 
(EWG-Verordnungen) en BVerfG 9 juni 
1971, E 31, 145 (Lütticke).
17. BVerfG 29 mei 1974, E 37, 271 (Solan-
ge I), 285.
18. BVerfG 22 oktober 1986, E 73, 339 
(Solange II), 378-387.
19. Nieuw waren deze zorgen overigens 
niet. Al in Solange I wees het Hof daarop 
(p. 279-280).
20. Resp. BVerfG 12 oktober 1993, E 89, 
155 (Maastricht) en BVerfG 30 juni 2009, E 
123, 267 (Lissabon).
21. BVerfG 7 september 2011, E 129, 124 
(Griechenland-Hilfe); BVerfG 28 februari 
2012, 2 BvE 8/11 (European Financial Stabi-
lity Facility); BVerfG 19 juni 2012, 2 BvE 
4/11 (ESM/Euro-Plus-Pakt) en BVerfG 12 
september 2012, 2 BvR 1390/12 e.a. (ESM/
Fiskalpakt).
22. BVerfG 30 juni 2009, E 123, 267 (Lissa-
bon), 340.
23. Zoals vaak vloeien deze eisen volgens 
het Hof tevens voort uit de in art. 1 GG 
beschermde menselijke waardigheid (Idem, 
p. 341).
24. Idem, p. 330.
Omdat het Bundesverfasssungsgericht dikwijls uit -
spraak doet in politiek gevoelige geschillen, geldt voor 
rechters in het Hof een bijzondere benoemingsprocedure. 
De helft van de rechters wordt gekozen door de Bonsdag; 
de ander helft door de Bondsraad.10 Verkiezing vereist een 
meerderheid van twee derde van de stemmen.11 De benoe-
ming geldt voor twaalf jaar en herbenoeming is niet 
mogelijk.12
Hierdoor hebben deze rechters niet zelden een poli-
tiek proﬁel.13 Sommige rechters in de tweede senaat van 
het Bundesverfassungsgericht – de kamer die besliste over 
het ESM-verdrag14 – zijn afkomstig uit de politiek, zoals 
Peter Müller, voormalig minister-president van Saarland. 
Anderen worden gepolst voor een politieke carrière. Zo 
werd de huidige President van het Hof en voorzitter van 
de tweede Senaat, Andreas Vokuhle, dit jaar door Merkel 
gevraagd als kandidaat voor het Bondspresidentschap. Hij 
weigerde echter, ook na herhaald aandringen.15
2.2 Het Bundesverfassungsgericht en de Europese integratie
Het Bundesverfassungsgericht en de Europese integratie 
hebben een lange gezamenlijke geschiedenis. Tot begin 
jaren zeventig was het Hof uitgesproken Europavriende-
lijk. Het stelde dat bij hem niet geprocedeerd kan worden 
over de rechtmatigheid van EG-verordeningen en erkende 
de voorrang van het gemeenschapsrecht.16 In de jaren 
daarna ontstaan echter zorgen.
In 1974 stelt het Hof in Solange I dat ‘zolang’ de EG 
niet over een grondrechtencatalogus beschikt die verge-
lijkbaar is met die van de Duitse Grondwet, het Bundesver-
fassungsgericht bevoegd is om gemeenschapsrecht na 
toetsing aan de Duitse Grondwet buiten toepassing te 
laten.17 In de jaren daarna erkende het Luxemburgse Hof 
in een reeks uitspraken een ongeschreven grondrechten-
catalogus. Voor het Bundesverfassungsgericht was dat aan-
leiding om in 1986 een stap terug te zetten. In Solange II 
overwoog het dat ‘zolang’ de EG grondrechten op deze wij-
ze beschermt, het klachten over de onverenigbaarheid van 
EG-recht met de Duitse Grondwet niet-ontvankelijk zou 
verklaren.18
Terwijl de zorgen van het Hof over de Europese 
grondrechtenbescherming afnemen, groeit met de komst 
van een nieuwe fase in de Europese integratie de zorg om 
het behoud van de Duitse soevereiniteit.19 De beslissingen 
over de verdragen van Maastricht en Lissabon geven daar-
aan uitdrukking.20 Toen de euro in 2010 onder druk kwam 
te staan en de Duitse regering besloot deel te nemen aan 
maatregelen die de stabiliteit in de eurozone moesten 
garanderen, bood deze soevereiniteitsjurisprudentie het 
toetsingskader voor de klachten daartegen:21
Art. 38 GG bepaalt dat elke volwassen Duitser het 
recht heeft deel te nemen aan de verkiezingen voor de 
leden van de Bondsdag. Het Hof leest in die bepaling niet 
alleen een procedurevoorschrift, maar ook een materieel 
recht. Het redeneert als volgt: Art. 20 GG bepaalt dat Duits-
land een, op volkssoevereiniteit gebaseerde, democratische 
rechtsstaat is. Deze democratieopvatting vereist dat de kie-
zer invloed heeft op het ‘in Duitsland’22 uitgeoefende over-
heidsgezag.23 Art. 38 GG, zo luidt vervolgens de conclusie, 
houdt daarmee het recht in om een Bondsdag te kiezen die 
voldoende invloed kan uitoefenen op dat overheidsgezag.24
Art. 79 lid 3 GG verklaart deze democratieopvatting 
onaantastbaar, waardoor zij zelfs niet door de grondwetge-
ver kan worden gewijzigd. Als gevolg daarvan mag Duits-
land onder geen voorwaarde internationale verplichtin-
gen aangaan of bevoegdheden overdragen aan 
internationale organisaties die tot gevolg hebben dat de 
De bevoegdheden van het Hof  
hebben tot gevolg dat het dikwijls 
uitspraak moet doen in politiek 
gevoelige geschillen
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bevoegdheden van de Bondsdag zó worden uitgehold dat 
zij niet langer voldoende invloed kan uitoefenen op dat 
overheidsgezag.25 Gebeurt dat wel, dan levert dat schen-
ding op van het recht om de Bondsdag te kiezen.26 Daar-
van is in elk geval sprake in twee gevallen. 
Ten eerste wordt het kiesrecht geschonden als de 
Bondsdag geen heer en meester meer is over de overge-
dragen bevoegdheden. Dat is het geval als Duitsland aan 
een internationale organisatie blanketbevoegdheden over-
draagt of haar Kompetenz-kompetenz verleent: de 
bevoegdheid om nieuwe bevoegdheden te scheppen. Daar-
door zouden de overgedragen bevoegdheden zich onttrek-
ken aan de invloed van de Bondsdag – en daarmee van de 
kiezer. Het Hof staat daarom uitsluitend de overdracht 
van speciﬁeke bevoegdheden toe en vereist dat deze in 
beginsel herroepbaar zijn.27 
Ten tweede wordt het kiesrecht geschonden als 
Duitsland bevoegdheden overdraagt die tot de kern van 
de Grondwet behoren.28 Tot deze Verfassungsidentität 
rekent het Hof beslissingen over de vormgeving van het 
strafrecht, de verzorgingsstaat en het culturele leven, over 
de inzet van politie en leger en de bevoegdheid van de 
Bondsdag om de belangrijkste beslissingen te nemen over 
de inkomsten en uitgaven van de federatie. Dit laatste ele-
ment van de Verfassungsidentität is voor het ESM-Urteil 
van bijzonder belang. Beslissend is of de Bondsdag die 
inkomsten en uitgaven ‘met voldoende politieke beleids-
vrijheid’ kan bepalen.29
Naast het kiesrecht verhinderen enkele bijzondere 
grondwettelijke bevoegdheden van de Bondsdag (en de 
Bondsraad) een vergaande Europese integratie. Zo hebben 
beide kamers van het parlement het recht op voldoende 
informatie over de zaken waarover zij beslissen.30
Het Bundesverfassungsgericht waakt over deze grenzen. 
Naleving van de eis dat de Bondsdag heer en mees-
ter blijft over de overgedragen bevoegdheden, kan bij het 
Hof worden afgedwongen middels de door hem ontwik-
kelde Ultra-vires -Kontrolle.31 Op grond daarvan is het Bun-
desverfassungsgericht bevoegd te beoordelen of besluiten 
van de instellingen van de EU blijven binnen de aan hen 
overgedragen bevoegdheden. Worden die bevoegdheden 
overschreden, dan blijft het gewraakte besluit in Duits-
land buiten toepassing. Omdat zo’n overschrijding de 
bevoegdheden van de Bondsdag uitholt, levert zij schen-
ding van het kiesrecht op en kan elke kiesgerechtigde 
daarover klagen bij het Hof. De Ultra-vires -Kontrolle is 
daarmee feitelijk een actio popularis.32
Het verbod op overdracht van bevoegdheden die tot 
de kern van Grondwet behoren, handhaaft het Hof op ver-
gelijkbare wijze. Het acht zich bevoegd tot Identitäts-
kontrolle. Daarbij beoordeelt het of de bevoegdheden die 
Duitsland overdraagt tot de Verfassungsidentität beho-
ren.33 Is dat het geval, dan verhindert het die overdracht, 
bijvoorbeeld door ratiﬁcatie van een verdrag te verbieden. 
Omdat het Hof net als bij de Ultra-vires -Kontrolle rede-
neert dat zulke (ontoelaatbare) overdracht het kiesrecht 
schendt, is ook hier elke kiesgerechtigde bevoegd daarover 
bij het Hof te klagen.
Het recht van de Bondsdag en van de Bondsraad op 
voldoende informatie, ten slotte, kan bij hem worden afge-
dwongen met een Organklage door de Bondsdag zelf, of 
een deel daarvan.34 
Wetenschap
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Art. 25 lid 2 ESM bepaalt dat als 
ESM-leden niet aan hun betalings-
verplichtingen jegens het ESM  
kunnen voldoen, de andere leden 
het tekort delen
3. Het ESM en de bezwaren daartegen
3.1 Het Europees stabiliteitsmechanisme
Het bij het ESM-verdrag opgerichte Europees Stabiliteitsme-
chanisme wil eurolanden met ernstige ﬁnancieringsproble-
men helpen om zo de stabiliteit in de eurozone te waarbor-
gen.35 Het kan daartoe eurolanden leningen verstrekken,36 
waarmee onder meer ﬁnanciële instellingen kunnen wor-
den geherkapitaliseerd,37 en van hen obligaties kopen, 
zowel op de primaire als de secundaire markt.38 Het kapi-
taal van het ESM wordt verschaft door de verdragspartijen, 
naar rato van hun BBP.39 Zij verplichten zich daar ‘onherroe-
pelijk en onvoorwaardelijk’ toe.40 € 80 miljard dient direct 
te worden gestort.41 De overige € 620 miljard is opeisbaar.42 
Voor Duitsland betekent dit een verplichting van € 190 mil-
jard, waarvan € 22 miljard direct betaald moet worden.
De Raad van Gouverneurs bestuurt het ESM.43 Elke 
verdragsstaat benoemt zijn minister van ﬁnanciën tot 
gouverneur.44 De Raad besluit op basis van unanimiteit 
over het opeisen van het nog niet gestorte kapitaal,45 het 
verlenen van steun46 en het vergroten van het totale kapi-
taal het ESM.47, 48 
De (leden van de) Raad van Gouverneurs zijn ver-
plicht vertrouwelijke gegevens geheim te houden.49 
Bovendien genieten zij immuniteit van rechtsvervolging.50
3.2 Bezwaren tegen het ESM
Tegen (de goedkeuring van) het ESM-verdrag worden voor 
het Bundesverfassungsgericht in hoofdzaak twee bezwa-
ren geuit.
Ten eerste zou het ESM-verdrag de Duitse soeverei-
niteit ontoelaatbaar beperken, in het bijzonder de vrij-
heid van de Bondsdag om te beschikken over voldoende 
ﬁnanciële middelen.51 Daarmee is volgens klagers de 
kern van de Duitse Grondwet geschonden, namelijk dat 
de Bondsdag met voldoende politieke beleidsvrijheid 
moet kunnen besluiten over de belangrijkste inkomsten 
en uitgaven van de federatie. Deze klacht valt uiteen in 
drie delen. 
Allereerst zijn klagers van oordeel dat het bedrag waar-
voor Duitsland garant staat – € 190 miljard – zó hoog is, dat 
de Bondsdag te weinig beleidsvrijheid behoudt om een eigen 
beleid te voeren. Dat geldt zeker als daarbij de uitgaven wor-
den opgeteld die Duitsland reeds eerder heeft gedaan om de 
eurocrisis te bezweren.52 In totaal belopen deze leningen en 
garanties inmiddels ruim € 390 miljard,53 terwijl de federale 
begroting in 2010 een omvang had van € 320 miljard. 
Bovendien stellen klagers dat de maximale aansprake-
lijkheid van Duitsland uit hoofde van het ESM-verdrag niet 
is begrensd op € 190 miljard,54 zodat de beleidsvrijheid van 
de Bondsdag nog kleiner kan uitvallen dan nu lijkt. Klagers 
verwijzen daarbij naar art. 25 lid 2 ESM, dat bepaalt dat als 
ESM-leden niet aan hun betalingsverplichtingen jegens het 
ESM kunnen voldoen, de andere leden het tekort delen.55 
Dat dit gebeurt, is niet ondenkbeeldig: Griekenland,  Ierland, 
Spanje en Italië hebben immers een precaire ﬁnanciële 
positie. Als alle ESM-leden behalve Duitsland niet meer aan 
hun verplichting kunnen voldoen, is de aansprakelijkheid 
van Duitsland daardoor gelijk aan het totale kapitaal van 
het ESM, te weten: € 700 miljard.
Tot slot voeren klagers aan dat áls het ESM een bank-
vergunning krijgt – een beslissing waarover bij het aan-
hangig maken van het geschil een verhit debat werd 
gevoerd – het vrijwel onbeperkt geld kan lenen bij de ECB. 
Daarmee, zo stellen klagers, zal het ESM obligaties kopen 
van zwakke landen, teneinde de rente waartegen deze lan-
25. Maastricht en Lissabon hebben betrek-
king op de overdracht van bevoegdheden 
aan de EU. Het toetsingskader van die 
arresten is echter niet uitsluitend daar op 
van toepassing, maar ook op de overdracht 
van bevoegdheden aan andere internatio-
nale organisaties. Zie bijv. BVerfG 22 
november 2001, E 104, 151 (NATO-Kon-
zept), 195-196.
26. BVerfG 30 juni 2009, E 123, 267 (Lissa-
bon), 343 e.v.. De uitholling van de 
bevoegdheden van de Bondsdag houdt 
geen schending in van de rechten van de 
Bondsdag die zij (of haar leden) in een 
Organklage geldend kunnen maken. Zij 
levert uitsluitend schending op van de rech-
ten van de kiezers (Idem, p. 339).
27. Idem, p. 349-353.
28. Idem, p. 358-363.
29. Idem, p. 362.
30. Art. 23 lid 2 GG. In het ESM-Urteil 
overweegt het Hof dat dit informatierecht 
tevens voortvloeit uit het onveranderlijke 
democratiebeginsel (nr. 215), zodat het ook 
geldt bij andere internationale samenwer-
kingsverbanden dan de EU. Vergelijk nt. 25.
31. BVerfG 30 juni 2009, E 123, 267 (Lissa-
bon), 353 en BVerfG 6 juli 2010, E 126, 286 
(Honeywell), 302 e.v..
32. Vergelijk Chr. Tomuschat, ‘Lisbon – Ter-
minal of the European Integration Pro-
cess?’, ZaöRV 2010, p. 264-269.
33. BVerfG 30 juni 2009, E 123, 267 (Lissa-
bon), 353-355.
34. Zie bijv. BVerfG 19 juni 2012, 2 BvE 
4/11 (ESM/Euro-Plus-Pakt). In het ESM-
Urteil overweegt het Hof uitdrukkelijk dat 
dit recht uitsluitend middels een Organklage 
ten gelde kan worden gemaakt. Individuele 
burgers kunnen dus niet over schending 
van dit recht klagen (nr. 260).
35. Art. 3 ESM.
36. Art. 16 ESM.
37. Art. 15 ESM.
38. Resp. art. 17 en 18 ESM.
39. Art. 11 lid 1 ESM.
40. Art. 8 lid 4 ESM.
41. Art. 8 lid 2 jo. art. 41 lid 3 ESM (zie 
Kamerstukken II 2011/12, 21 501-07, nr. 
902, p. 3).
42. Art. 9 lid 1 ESM.
43. Art. 4 lid 1 ESM.
44. Art. 5 lid 1 ESM.
45. Art. 9 lid 1 jo. art. 5 lid 6 onderdeel c, 
ESM. In enkele bijzonder gevallen kan ook 
de Raad van Bewind en de directeur een 
beperkt deel van dit kapitaal opvragen 
(art. 9 lid 2 en 3 ESM). Ook daartegen 
richten zich klachten, die ik verder buiten 
beschouwing laat (BVerfG 12 september 
2012, 2 BvR 1390/12 e.a. (ESM/Fiskal-
pakt), nr. 155.)
46. Art. 16-19 ESM.
47. Art. 10 lid 1 ESM jo. art. 5 lid 6 onder-
deel d ESM. Het besluit treedt pas in wer-
king nadat ‘de toepasselijke nationale pro-
cedures zijn voltooid’.
48. Sommige (minder ingrijpende) besluiten 
vereisen 85% van de stemmen. Met zijn 
stemgewicht van 27% heeft Duitsland ook 
dan (de facto) een vetorecht.
49. Art. 34 ESM. De verplichting geldt ook 
voor de andere ambten van het ESM. Zie 
ook 32 lid 5 ESM.
50. Art. 35 ESM.
51. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 151.
52. Idem, nr. 152.
53. http://de.wikipedia.org/wiki/Euro-Ret-
tungsschirm
54. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 154.
55. Art. 25 lid 2 ESM.
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den hun staatsschuld moeten (her)ﬁnancieren te laten 
dalen. Aangezien deze obligaties weinig waardevast zijn, 
loopt de ECB zo een groot risico. Betaalt het ESM haar 
immers niet terug, dan zal de ECB moeten afschrijven op 
die leningen. Duitsland draagt daarvan, als lid van de ECB, 
voor een vijfde deel de kosten.56 Zo geredeneerd gaat 
Duitsland verplichtingen aan waarvan de omvang niet 
duidelijk begrensd is. Volgens klagers is dat strijdig met 
het in art. 20 GG neergelegde democratiebeginsel. 
Ten tweede menen klagers dat effectieve parlemen-
taire verantwoording van het ESM om twee redenen 
onmogelijk is.
Allereerst leidt de geheimhoudingsplicht van de 
Duitse ESM-Gouverneur ertoe dat de Bondsdag en de 
Bondsraad niet over voldoende informatie kunnen 
beschikken om het door het ESM gevoerde beleid te con-
troleren. Daarmee is het verdrag in strijd met het recht op 
informatie van de Bondsdag en de Bondsraad.57
Ten tweede kan de Bondsdag onvoldoende invloed 
uitoefenen op het ESM-beleid, omdat de Bondsdag de 
Duitse Gouverneur niet kan binden bij zijn beslissingen 
in de Raad van Gouverneurs.58 Sluiting van het verdrag 
levert daarom schending op van het democratiebeginsel 
van art. 20 GG. De begeleidingswet – die nadere uitvoe-
ring geeft aan de goedkeuring van het verdrag – verhelpt 
dat euvel volgens klagers niet. Deze verplicht de Duitse 
Gouverneur tegen belangrijke besluiten in de Raad te 
stemmen, tenzij hij een uitdrukkelijke andersluidende 
machtiging heeft van de Bondsdag.59 Negeert de Gouver-
neur deze aanwijzingen, dan kan deze nationale wet de 
volkenrechtelijke geldigheid van het ESM-besluit echter 
niet aantasten, zodat van werkelijke binding van de Gou-
verneur geen sprake is. 
Op grond van deze bezwaren vragen klagers het Hof 
de Bondspresident te verbieden het ESM-verdrag te ratiﬁ-
ceren en de wetten uit te vaardigen die voorzieningen 
treffen ter uitvoering van het ESM-verdrag.60
4. Het ESM-Urteil
In een lijvig arrest beoordeelt het Hof de genoemde 
bezwaren, en wijst het de vordering af.
4.1 Ontoelaatbare beperking van de Duitse soevereiniteit
Het Hof verwerpt de stelling dat de verplichtingen uit het 
ESM-verdrag ongrondwettig hoog zijn. Het overweegt dat 
bij de beoordeling van de toelaatbaarheid van het ﬁnanci-
ele risico dat Duitsland neemt, de goedkeuringswetgever 
zeer ruime beleidsvrijheid heeft. Wel erkent het dat het 
democratiebeginsel grenzen stelt aan de verplichtingen 
die Duitsland mag aangaan. Die grenzen worden echter 
pas overschreden als ‘de Duitse begrotingsautonomie voor 
een noemenswaardige periode niet alleen wordt beperkt, 
maar feitelijk volledig ophoudt te bestaan.’61 Daarvan is 
geen sprake, ook niet als alle verplichtingen die Duitsland 
al op zich heeft genomen voor de redding van de euro, 
worden opgeteld.62 
Het Hof ziet meer in de klacht dat het ESM-verdrag 
het gevaar schept dat Duitsland voor meer dan de in het 
verdrag genoemde € 190 miljard aansprakelijk zal blijken 
als andere ESM-leden hun betalingsverplichtingen jegens 
het ESM niet kunnen voldoen. Het overweegt dat bij toet-
sing van het verdrag aan het democratiebeginsel de aard 
van de verplichtingen veel belangrijker is dan de hoogte 
ervan. Het democratiebeginsel vereist dat de Bondsdag 
zelf beslist over de hoogte van de ﬁnanciële verplichting.63 
Heeft het verdrag tot gevolg dat belangrijke beslissingen 
daarover niet meer uitsluitend in de handen van de 
Bondsdag liggen, maar (mede) afhankelijk zijn van ande-
ren, dan levert dat schending van het kiesrecht op.64 Na 
een grondige analyse concludeert het Hof dat het ESM-
verdrag voor tweeërlei uitleg vatbaar is.65 Hoewel het – 
anders dan klagers – meent dat het verdrag de aansprake-
lijkheid van Duitsland maximeert tot € 190 miljard,66 acht 
het ook een andere uitleg mogelijk.67 Om zeker te stellen 
dat goedkeuring van het verdrag verenigbaar is met het 
democratiebeginsel, verbiedt het de Bondspresident daar-
om het ESM-verdrag te ratiﬁceren totdat volkenrechtelijk 
is zeker gesteld dat Duitsland, zonder uitdrukkelijke toe-
stemming van de Duitse vertegenwoordiger in het ESM, 
aansprakelijk is voor een hoger bedrag.68 
De bespreking van de klacht dat Duitsland een 
groot ﬁnancieel risico loopt als het ESM kan lenen bij de 
ECB, trekt de meeste aandacht. Het Hof acht die klacht 
ongegrond. Het benadrukt dat het Grundgesetz uitdruk-
kelijk bepaalt dat Duitsland slechts mag deelnemen aan 
de Europese Monetaire Unie als de ECB onafhankelijk is 
en haar ‘primaire doel is het bewaken van de prijsstabili-
teit’.69 De EMU voldoet aan die eisen.70 Van groot belang 
voor Duitsland is daarbij dat art. 123 lid 1 VwEU mone-
taire ﬁnanciering van overheidsschuld verbiedt: de ECB 
mag enerzijds geen geld lenen aan de EU of de lidstaten 
en anderzijds niet rechtstreeks van de lidstaten obliga-
ties kopen. De Duitse Grondwet, in het bijzonder het 
onveranderlijke democratiebeginsel, vereist zo’n verbod, 
zo stelt het Hof: het is een conditio sine qua non voor 
Duitse deelname aan de EMU.71 Het ESM-verdrag doet 
daaraan geen afbreuk en kan dat ook niet doen, zo ver-
volgt het Hof.72 Omdat het ESM-verdrag is gesloten tus-
sen EU-lidstaten moet het conform EU-recht worden uit-
gelegd. Aangezien het verstrekken van leningen van de 
ECB aan het ESM volgens het Hof in strijd is met art. 123 
VwEU, moet het ESM-verdrag geacht worden dit even-
eens te verbieden. Het door klagers gevreesde risico kan 
daardoor niet ontstaan.
Hiermee heeft het Hof de klacht afgedaan. In een 
obiter dictum voegt het echter toe dat het verstrekken van 
leningen aan het ESM door de ECB tevens in strijd kan 
zijn met het verbod om rechtstreeks obligaties te kopen 
van EU-lidstaten door de ECB. Van schending van dat ver-
bod is volgens het Hof sprake als het ESM obligaties van 
haar leden aan de ECB in onderpand geeft voor een door 
Wetenschap
Bij toetsing van het verdrag aan 
het democratiebeginsel is de aard 
van de verplichtingen veel 
belangrijker dan de hoogte ervan
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de ECB verstrekte lening. Het Hof motiveert dat oordeel 
met een teleologische interpretatie van art. 123 VwEU. De 
tekst daarvan verbiedt de ECB ‘rechtstreeks’ obligaties te 
kopen van de lidstaten. Daarvan is in de door het Hof 
beschreven constructie geen sprake: de obligaties zijn niet 
rechtstreeks afkomstig van de lidstaten, maar van het 
ESM. Toch acht het Hof ook deze constructie in strijd met 
EU-recht, omdat zij het verbod op monetaire ﬁnanciering 
ondergraaft: materieel maakt het immers geen verschil of 
de ECB rechtstreeks of via het ESM obligaties van de lid-
staten verkrijgt. Het Hof oordeelt vervolgens dat elke ver-
krijging van staatsobligaties door de ECB ‘met als doel 
onafhankelijk van de kapitaalmarkt de begroting van de 
EU-lidstaten te ﬁnancieren’ verboden is.73
Dit obiter dictum laat zich lezen als een waarschuwing 
aan de ECB. Eruit wordt wel afgeleid dat haar besluit om op 
de secundaire markt op grote schaal obligaties te kopen 
van landen die steun ontvangen van het ESM, volgens het 
Bundesverfassungsgericht in strijd is met EU-recht. Of de 
ECB volgens het Hof werkelijk ultra vires handelt, beslist 
het echter niet in deze voorlopige voorziening. De klacht 
daarover komt pas in de hoofdzaak aan de orde.74 Het is 
echter nog maar de vraag of het haar dan ontvankelijk ver-
klaart. Daartoe is vereist dat klager opkomt tegen ‘in Duits-
land’ uitgeoefend overheidsgezag. Eerder oordeelde het Hof 
dat beslissingen van de ECB niet als zodanig zijn aan te 
merken.75 Intussen kunnen de politieke ambten weinig 
anders dan afwachten wat het Hof zal beslissen. Zij kunnen 
het ECB-opkoopprogramma niet preventief ‘legaliseren’, 
omdat het Hof niet alleen suggereert dat het ECB-opkoop-
programma in strijd is met EU-recht, maar ook met het 
onveranderlijke democratiebeginsel van de Duitse Grond-
wet. Tot een eenduidige eindbeslissing van het Hof blijft 
daarom twijfel over de rechtmatigheid van het ECB-
opkoopprogramma boven de markt zweven.
4.2 Onvoldoende mogelijkheden tot parlementaire verant-
woording
De behandeling van de klachten over de onmogelijkheid 
tot parlementaire verantwoording van het ESM levert 
minder politiek spektakel op, maar is juridisch inventief.
Het Hof wijst de klacht af dat de Bondsdag over 
onvoldoende informatie kan beschikken om het ESM te 
controleren omdat het verdrag de (Duitse) Gouverneur 
verplicht tot geheimhouding en het ESM-archief 
onschendbaar is. Hoewel het verdrag geen uitdrukkelijk 
recht op informatie voor de nationale parlementen 
bevat,76 mag daaruit volgens het Hof niet worden afge-
leid dat het verdrag niet van zo’n informatierecht 
56. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 151. Art. 
8 lid 5 ESM bepaalt dat de leden van het ESM 
niet aansprakelijk zijn voor zijn schulden.
57. Idem, nr. 157.
58. Idem, nrs. 157, 283 en 287-289.
59. § 4 lid 2 ESMFinG. 
60. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 1.
61. Idem, nrs. 216-217. Zie reeds BVerfG 7 
september 2011, E 129, 124 (Griechen-
land-Hilfe), 182-183.
62. Idem, nr. 271.
63. Idem, nr. 212.
64. Idem, nrs. 210-215. Zie ook BVerfG 7 
september 2011, E 129, 124 (Griechen-
land-Hilfe), 178-179.
65. Idem, nrs. 242-252.
66. Het verwijst daarbij naar art. 8 lid 5 
ESM.
67. Met verwijzing naar art. 25 lid 2 ESM
68. Art. 88 GG. BVerfG 12 september 2012, 
2 BvR 1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 
253 en het dictum.
69. Idem, nr. 219.
70. Zie BVerfG 12 oktober 1993, E 89, 155 
(Maastricht), 204-205.
71. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 220.
72. Idem, nr. 276. Art. 123 lid 2 VwEU 
bevat een uitzondering op eerder 
genoemde leenverbod. Het Hof over-
weegt dat die op het ESM niet van  
toepassing is (nr. 277).
73. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 278.
74. Idem, nr. 202.
75. BVerfG 7 september 2011, E 129, 124 
(Griechenland-Hilfe), 175-176.
76. Art. 30 lid 5 ESM is de enige bepaling 
die uitdrukkelijk een recht op informatie 
voor het parlement inhoudt: het ESM stelt 
een jaarverslag op en dat is toegankelijk 
voor het parlement.
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Wetenschap
 uitgaat. De gewraakte geheimhoudingsbepalingen moe-
ten volgens het Hof zo worden uitgelegd dat zij verhin-
deren dat derden, zoals deelnemers op de kapitaalmark-
ten, kunnen beschikken over deze informatie; niet dat de 
nationale parlementen van die informatie verstoken 
moeten blijven. Het geeft voor de uitleg twee argumen-
ten.77 Ten eerste moet het verdrag die betekenis hebben 
omdat anders de nationale parlementen hun budget-
recht niet goed kunnen uitoefenen. Ten tweede past zo’n 
informatierecht in de trend dat de positie van de natio-
nale parlementen in de Europese integratie wordt ver-
sterkt. Bij het onderhavige verdrag is zo’n nationaal par-
lementair informatierecht des te belangrijker, zo 
overweegt het Hof, omdat het Europees Parlement geen 
bevoegdheden heeft ten aanzien van het ESM. Hoewel 
verschillende interpretaties van het verdrag mogelijk 
zijn, is alleen deze uitleg verenigbaar met het Grundge-
setz. Het Hof concludeert daarom dat het ESM-verdrag 
pas geratiﬁceerd mag worden als Duitsland volkenrech-
telijk heeft verzekerd dat het niet gebonden is aan een 
andere interpretatie.78
Het Hof verwerpt ook de klacht dat de Bondsdag 
onvoldoende invloed kan uitoefenen op de besluitvor-
ming in het ESM, omdat hij de Duitse Gouverneur niet 
kan binden.79 Het overweegt dat uit het democratiebegin-
sel volgt dat de Bondsdag ‘beslissende invloed’ moet heb-
ben op besluiten van de Duitse vertegenwoordigers bij het 
ESM die van belang zijn voor de uitoefening van het bud-
getrecht. Zulke invloed bestaat als aan twee voorwaarden 
is voldaan, namelijk als de Bondsdag (1) de Duitse verte-
genwoordigers bij het ESM ter verantwoording kan roepen 
en (2) hun aanwijzingen kan geven. Die voorwaarden wor-
den volgens het Hof vervuld. De verantwoordingsrelatie is 
gewaarborgd doordat de Bondsminister van Financiën lid 
is van de Raad van Gouverneurs en uit hoofde van dat 
ministerschap tegenover de Bondsdag verantwoordings-
plichtig is.80 Bovendien kan de Bondsdag de Duitse Gou-
verneur aanwijzingen geven, omdat hij als Minister van 
Financiën – via de Bondskanselier81 – afhankelijk is van 
het vertrouwen van de Bondsdag en de begeleidingswet 
van die binding uitgaat.
4.3 Conclusie
Het dictum van het ESM-Urteil luidt daarmee dat de 
gevraagde voorlopige voorzieningen worden afgewezen, 
maar dat ratiﬁcatie van het ESM-verdrag pas mogelijk is 
als Duitsland volkenrechtelijk heeft zeker gesteld dat het 
(1) zonder uitdrukkelijk toestemming van de Duitse verte-
genwoordiger bij het ESM niet aansprakelijk is voor een 
groter bedrag dan € 190 miljard en (2) het ESM-verdrag 
het informatierecht van de Duitse Bondsdag en Bonds-
raad niet beperkt. Op 25 september hebben de verdrags-
partijen daarop een interpretatieve verklaring uitgegeven 
waarin het ESM-verdrag conform het ESM-Urteil wordt uit-
gelegd.82 Op 27 september heeft de Duitse Bondspresident 
het ESM-verdrag geratiﬁceerd.
5. Nabeschouwing
Bestaan nu grote kwalitatieve verschillen tussen de wijze 
waarop een rechter of een politiek ambt beslist over de 
bezwaren tegen het ESM?
Het antwoord op die vraag hangt af van wat van die 
geschilbeslechting wordt verwacht. Zwart-wit gesteld, zou 
ik menen dat rechterlijke geschilbeslechting regelgeoriën-
teerd en politieke geschilbeslechting gevalsgeoriënteerd 
is. Volgens mij is de rechter zich er scherper dan de poli-
tieke ambten van bewust dat zijn beslissing niet op zich-
zelf staat, maar onderdeel is van een reeks, waarin hij een 
consistente lijn wil varen. Hij formuleert daarom voor de 
toepassing van een norm – impliciet of expliciet – alge-
mene uitgangspunten, die hij (normaliter) bij elke beslis-
sing volgt. De consequentie is dat de rechterlijke beslis-
sing tot op zekere hoogte kan worden voorspeld op basis 
van de toepasselijke rechtsregels. Bij geschilbeslechting 
door politieke ambten daarentegen ligt de nadruk op de 
uitkomst in het concrete geval. Daarom kunnen deze 
beslissingen minder goed worden voorspeld op basis van 
de toepasselijke normen, maar beter op basis van de bij 
het voorliggende geval betrokken belangen.
Hoe kan in dit licht het ESM-Urteil het best worden 
gekenschetst?
De beslissing heeft de vorm van een rechterlijke uit-
spraak: op basis van algemene uitgangspunten ontleend 
aan eerdere arresten, beslist het Hof het voorliggende 
geschil. Kan de beslissing ook goed worden voorspeld op 
basis van de toepasselijke normen? Wie aan de hand van 
eerdere arresten had proberen te voorspellen hoe de uit-
spraak zou luiden, zou waarschijnlijk de kans aanzienlijk 
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hebben geacht dat het Hof het ESM-verdrag ongrondwettig 
zou verklaren: de bedragen waarvoor Duitsland aansprake-
lijk is, zijn astronomisch hoog, terwijl de Bondsdag slechts 
heel indirect invloed kan uitoefenen op de beslissingen van 
de Raad van Gouverneurs. De uitspraak luidt echter anders. 
Het Hof sauveert het verdrag en wil slechts op twee onder-
delen zekerheid dat zijn uitleg van het verdrag de juiste is.
Op politieke gronden kon de uitkomst van het arrest 
beter worden voorspeld.83 Daarbij kan volgens mij tot uit-
gangspunt worden genomen dat de kans dat het Hof een 
besluit ongrondwettig verklaart kleiner is naar mate de 
steun voor de gewraakte beslissing bij de politieke amb-
ten groter is. Zo bezien was de kans miniem dat het Hof 
zou concluderen dat het ESM-verdrag ongrondwettig is: de 
Bondskanselier nam het initiatief tot het verdrag, de 
Bondsdag en de Bondsraad stemden in overgrote meer-
derheid met het verdrag in en het belang dat deze amb-
ten hechten aan het verdrag was groot. Naar de inhoud 
kan het arrest daardoor beter worden gekwaliﬁceerd als 
een politieke dan een rechterlijke beslissing.
Vergelijkbare politieke omstandigheden als waaron-
der het Hof het ESM-Urteil wees, doen zich wel vaker voor 
als het oordeelt over de grondwettigheid van (andere) EU-
verdragen: de politieke ambten keuren deze verdragen 
steevast goed met een ruime meerderheid en hechten 
veel belang aan het dikwijls moeilijk overeengekomen 
internationaal compromis. Daarmee strookt dat het Hof 
nog nooit een streep heeft gezet door zo’n verdrag. Toch 
heeft het in de loop der jaren wel degelijk invloed gehad 
op de inhoud van de Europese verdragen. Bewust van zijn 
positie, volgt het daartoe de volgende strategie: 
Ten eerste sauveert het Hof het verdrag dat ter toet-
sing voorligt. De juridische motivering van dat besluit 
levert doorgaans weinig problemen op. Het (zelf gescha-
pen) toetsingskader is daarvoor voldoende rekbaar. De 
afwijzing van de vordering gaat echter gepaard met enke-
le mitsen en maren. Daarmee bevestigt het Hof zijn eigen-
standige positie.
Ten tweede preludeert het Hof in zijn beslissing op 
toekomstige gevallen: het geeft aan met welke besluiten 
het in de toekomst niet akkoord zal gaan. Het politieke 
gewicht van deze overwegingen varieert: acht het een 
maatregel ontoelaatbaar zonder voorafgaande (grond)
wetswijziging, dan is het gewicht daarvan kleiner dan 
wanneer het overweegt dat de maatregel onverenigbaar is 
met het onveranderlijke deel van het Grundgesetz. De 
politieke ambten nemen deze aanwijzingen serieus, 
omdat zij niet de kans willen lopen – hoe klein ook – dat 
het Hof een moeizaam overeengekomen internationaal 
compromis naar de prullenbak verwijst.
Ook in het ESM-Urteil volgt het Hof deze strategie. 
Ten eerste verklaart het de goedkeuring van het ESM-ver-
drag grondwettig. Daartoe toetst het zeer terughoudend 
of de Bondsdag nog met voldoende vrijheid kan besluiten 
over de inkomsten en uitgaven van de federatie en legt 
het de eis dat de Bondsdag de Duitse Gouverneur moet 
kunnen binden niet juridisch, maar feitelijk uit, waardoor 
sneller aan deze norm is voldaan. Op enkele punten is het 
Hof kritisch en vereist het volkenrechtelijke zekerheden, 
waarin eenvoudig kan worden voorzien. Ten tweede stelt 
het grenzen voor toekomstige gevallen. Het overweegt dat 
het ESM in geen geval geld mag lenen bij de ECB en sug-
gereert dat het grootschalig opkopen van obligaties van 
zwakke landen door de ECB in strijd is met EU-recht en, 
belangrijker, met onveranderlijke bepalingen van het 
Grundgesetz. 
De gevolgen van deze waarschuwingen zijn voorals-
nog onduidelijk. Dat de Duitse regering ze serieus neemt, 
staat echter buiten kijf. Illustratief daarvoor is een voorval 
tijdens besprekingen tussen de Duitse regering en het 
IMF die voorafgingen aan het ESM-verdrag. De Duitse 
regering vroeg daarin zó vaak aandacht voor de eisen van 
het Bundesverfassungsgericht dat IMF-topvrouw Lagarde 
uitriep: ‘If I hear the word Karlsruhe one more time, I’m 
leaving the room!’84 
De verantwoordingsrelatie is gewaarborgd doordat de Bondsminister  
van Financiën lid is van de Raad van Gouverneurs en uit hoofde van dat 
ministerschap tegenover de Bondsdag verantwoordingsplichtig is
wees dat geen van hen verwachtte dat het 
Hof een streep zou zetten door het verdrag: 
zij baseerden die verwachting niet op juridi-
sche, maar politieke omstandigheden 
(http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/
bundesverfassungsgericht-verfassungs-
rechtler-erwarten-kein-veto-gegen-
esm-11882261.html).
84. http://www.dw.de/karlsruhes-constitu-
tional-monastery/a-16231161-1.
77. BVerfG 12 september 2012, 2 BvR 
1390/12 e.a. (ESM/Fiskalpakt), nr. 257.
78. Idem, nrs. 258-259.
79. Idem, nrs. 287-289.
80. Zie art. 114 GG.
81. Anders dan de Nederlandse Tweede 
Kamer kan de Bondsdag niet een individue-
le minister naar huis sturen.
82. Bundestag Drucksache 17/10767.
83. Zo moet volgens mij ook het bericht 
worden begrepen dat een enquête onder 
twintig Duitse hoogleraren staatsrecht uit-
